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 El derecho de autor es ese derecho tan deseado por los creadores, no sólo por 
suponer un interés económico, sino por garantizar la autoría y mantener la integridad y 
conservación de su obra maestra, su hijo pródigo. La creación, producto de un trabajo 
físico o mental transciende a la realidad por las manos del sujeto creador. El hecho 
creativo compuesto por trabajo, habilidad y creatividad, que suele tener lugar en la 
esfera privada, establece una especie de instinto de cuidado paternal entre el padre e 
hijo. Pero el derecho de autor no se conmueve ante el esfuerzo o la habilidad. Sólo la 
creatividad, para ser más preciso, la creatividad original, es la llave para que la fortaleza 
abra sus puertas a los productos del intelecto humano, para impedir que la creación 
muera prematura, sin nunca llegar a ser obra, condenada por la eternidad al mundo de 
las simples ideas o de las creaciones intrascendentes. 
Se supone que en algún momento del proceso creativo aparece algo que nos 
permite calificar la creación como obra, acabada o inacabada. ¿Cuál es ese instante 
mágico? ¿Cuándo se supera el mero esfuerzo o habilidad? ¿Qué línea establece la 
división entre obra y la forma insustancial carente de originalidad? ¿Originalidad, que 
llave misteriosa y atractiva es esa que establece la separación entre lo trivial y lo 
extraordinario? La originalidad es la llave que abre la puerta del derecho de autor a la 
creación, permitiendo el goce de una fuerte protección como reconocimiento de su 
notable valor. 
La noción de originalidad es una de las más delicadas y espinosas del derecho de 
la propiedad intelectual. Sin embargo, es el requisito esencial para la protección del 
derecho de autor, un umbral que diferencia las obras de las meras creaciones. Su 
definición no es fácil, pues es un concepto sin un contenido delimitado normativamente. 
De hecho, la originalidad es un concepto indefinido. Y por tratarse de un concepto 
indefinido ha llevado a diversos intentos de lograr una definición de su concepto, pero 
sin grandes éxitos.1 De ahí, emerge una dificultad más. A la dificultad para delimitar 
este concepto impreciso se suma la confrontación entre los conceptos definidos, siempre 
                                                 
1 La tutela y las técnicas actuales de protección de la propiedad intelectual se han desarrollado mucho en Europa, y progresivamente 
se ha ido exportando a través de tratados internacionales, como por ejemplo el acuerdo de Marrakech de 1994 que ha instituido el 
OMC con su anexo relativo a los ADPIC, y a través de la adhesión de los 159 estados al OMC, que representan hoy en día un 
estándar común en todo el mundo. Las raíces de la disciplina de la propiedad intelectual se encuentran en los Estados miembros, 
aunque el derecho anglosajón también haya tenido un papel fundamental en su desarrollo, como vamos analizar más adelante. 
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vacilantes y poco seguros, por los distintos países con el objetivo de resolver sus litigios 
domésticos. 
El derecho de autor es un derecho territorial, no obstante, en pleno siglo XXI, la 
obra que no tenga una protección adecuada, que no se proteja de forma global, quedará 
al alcance de la estirpe parasitaria que de forma impiadosa se apropia de creaciones 
ajenas y que ha contagiado el mundo moderno. De ahí, resulta la necesidad de intentar 
fijar, lo mejor posible, los criterios que de alguna forma ofrezcan la posibilidad de 
facilitar el reconocimiento de la calidad de original. 
En el entorno de la Unión Europea, la existencia de regímenes de protección 
diversos en los distintos Estados miembros puede incidir negativamente en la libre 
circulación de mercancías en el Mercado Único y contribuir a falsear la libre 
competencia.2 La legislación en torno de la propiedad intelectual se caracteriza por: 
mantener el equilibrio entre el interés de los autores y de los titulares de derechos 
afines; mantener el control sobre la explotación de sus obras y prestaciones; el interés 
general de la sociedad en la difusión de la información; y la promoción y propagación 
de la cultura y el conocimiento.3 
Este trabajo tiene la finalidad de desarrollar un concepto de originalidad que 
proteja de la mejor manera posible los intereses del autor y del patrimonio de la 
humanidad. El derecho de autor, como sistema protector de las creaciones originales, 
supone una solución comprometida entre la necesaria protección del creador y la 
necesidad de no bloquear sus creaciones, como bienes de interés social y cultural. Este 
necesario equilibrio se regula desde fuera, en la propia configuración de la ley que 
regula el derecho, y desde dentro, a través de un sistema de límites o excepciones que a 
modo de puertas entreabiertas permiten acceder al derecho protegido sin autorización 
del autor. El sistema de la propiedad intelectual otorga a los titulares un derecho 
exclusivo, limitado temporalmente, que debe caducar transcurrido un plazo determinado 
para revertir al patrimonio común de la sociedad. 
                                                 
2 Vid. GONZÁLEZ LÓPEZ, Inmaculada. “El Libro verde de la Comisión de la UE sobre la protección del modelo de utilidad en el 
mercado interior”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, Tomo XVI, 1994-95, p. 964. 
3 Vid. CARBAJO CASCÓN, Fernando. “Reproducción y Préstamo Público en Bibliotecas y otras instituciones de Promoción 
Cultural. Su adaptación al entorno digital”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor (ADI), Tomo XXIV, 2003, p. 159. 
Advierte el autor que: “la noción de interés público o interés general constituye un concepto jurídico indeterminado que, aunque 
pueda relacionarse claramente con algunos derechos constitucionales comunes a las diferentes Constituciones nacionales, será 
determinado en cada país legal y reglamentariamente atendiendo a las tradiciones jurídicas y otras consideraciones de orden 
político, social y económico. Así, lo que en un país se considera de interés general no lo será en otro país”. 
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Pero el criterio de originalidad no resulta fácil de delimitar. Existen diversas 
formas de entender la originalidad. De ahí, analizaremos las concepciones más 
relevantes de los países modernos. Para estudiar y desarrollar el criterio de originalidad 
más favorable para el derecho de autor, analizaremos también creaciones cuya 
protección es actualmente bastante discutida, así como creaciones que gozan de una 
múltiple protección. Además, intentaremos restringir y ampliar, según los casos, el 
concepto de originalidad para retirar las conclusiones más favorables a una buena 





1. El derecho de autor se activa y funciona en torno del concepto de originalidad. 
Un concepto débil o tortuoso es sinónimo de una protección débil y este derecho no 
debería ser imprevisible. Por el contrario, un concepto bien definido redundará en una 
protección más adecuada, sin influencia del azar. No hay que adaptar el concepto de 
originalidad a los tipos obras, sino que hay que adaptar las obras al concepto de 
originalidad. La fortaleza del derecho de autor pasa por la fijación de un concepto de 
originalidad, definido, delimitado, comprensible y equitativo; pues, sólo así se podrá 
cumplir con el espíritu del derecho de autor y conceder a la obra y a su autor una 
protección realmente merecido por el hecho de su esfuerzo creador. La imposibilidad de 
atribuir el derecho de autor en el momento del nacimiento de la obra, sólo beneficia al 
infractor. La calidad original no puede ser presumida y débil, la obra y su autor no 
pueden quedar dependientes de un fallo del tribunal para aceder al derecho de autor. 
Además, la resolución judicial será más sencilla y menos compleja, siempre y cuando, 
el carácter original de la obra no suscite grandes dudas. Asimismo, es fundamental una 
adecuada delimitación del concepto de originalidad. 
2. El derecho de autor protege las creaciones originales. El concepto de 
originalidad se construye habitualmente sobre dos requisitos: que la obra no se ha 
copiado y que se muestre una cierta cantidad mínima de creatividad; como mínimo la 
cantidad dependerá del tipo de trabajo, así como de la percepción que se tenga en las 
diferentes tradiciones nacionales.4 Pero el Convenio de Berna no contiene ninguna 
definición de originalidad y, tampoco, los Estados miembros, que tiene diferentes 
umbrales de protección. En realidad, el umbral de la originalidad sigue siendo 
competencia de las legislaciones nacionales. Los requisitos diferentes de cada uno de 
los Estados Miembros para acreditar la calidad original, origina un obstáculo al 
comercio intracomunitario. 
3. El gran obstáculo a la armonización de las leyes de propiedad intelectual, de los 
países miembros, y de los convenios de propiedad intelectual, resulta de la dificultad de 
establecer un equilibrio entre los intereses contrapuestos.5 Por un lado, los países más 
                                                 
4 Vid. XALABARDER, Raquel. Google News and Copyright. En LOPEZ-TARRUELLA, Aurelio (Editor). Google and the Law - 
Empirical Approaches to Legal Aspects of Knowledge-Economy Business Models. Berlin: Springer, 2012, p. 121. 
5
 Vid. MASSAGUER, José. La Propiedad Industrial: Balance y Perspectiva. En Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, 
Madrid: Marcial Pons, Tomo XIX, 1998, p. 97. 
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industrializados defienden una mayor protección de la propiedad intelectual; por otro 
lado, los países menos industrializados, buscan una mayor libertad del objeto de la 
propiedad industrial, con el objetivo de lograr un desarrollo más rápido. 
4. La protección jurídica de la Propiedad Intelectual se rige por el principio de 
territorialidad. Significa que cada legislador nacional determina de forma autónoma e 
independiente el objeto, requisitos materiales y formales, efectos y duración de las 
diversas modalidades de la Propiedad Intelectual. De ahí que resulte delicado hablar de 
seguridad jurídica en un espacio internacional. Los convenios aseguran a los nacionales 
de los Estados firmantes ciertos derechos especiales en el territorio de los demás 
Estados contratantes, esto es, una protección mínima directamente emanada de las 
normas establecidas en los Tratados Internacionales. La protección jurídica del bien 
inmaterial de la propiedad intelectual necesita una adecuada protección conjunta en el 
mercado mundial. Un derecho interno ya no es suficiente en una economía globalizada, 
es fundamental una competencia no falseada, que resulte en un intercambio de 
mercancías y de servicios, no distorsionado en el mercado global. 
5. El concepto de originalidad es fundamental para una buena aplicabilidad del 
derecho de autor. Este derecho no es ni puede ser de difícil acreditación, pues 
corresponde al autor por el solo hecho de su creación. Según el TJUE en el caso 
Infopaq, el derecho de autor sólo se aplica a las obras que constituyen creaciones 
intelectuales originales.6 Pero, sin entrar en cuestiones de mérito de  la sentencia 
Infopaq, su impacto en la armonización del concepto de originalidad es incierto, pues, la 
cuestión de la originalidad continua siendo resuelta a través de un análisis caso por caso, 
evaluada por los tribunales nacionales de acuerdo con el concepto de originalidad 
retenido por cada Estado Miembro. 7 
6. Los organismos internacionales han adquirido un papel protagonista en el 
impulso del desarrollo, configuración y fijación de la protección de la propiedad 
intelectual a nivel global. De ahí, se justifica el tratamiento jurídico gradual de estos 
órganos. Es un hecho que la falta de sintonía entre las legislaciones de propiedad 
industrial de los Estados miembros frena el funcionamiento del mercado único. La 
solución para una protección más adecuada y eficaz, deriva del establecimiento de 
                                                 
6 En este sentido, vid. STJUE 16 de julio de 2009, caso INFOPAQ, en su considerado 37, disponible en 
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&num=C-5/08 (ultimo acceso 17 de septiembre de 2013) 
7 En este sentido, vid. Vid. XALABARDER, Raquel. Google News and Copyright. En LOPEZ-TARRUELLA, Aurelio (Editor). 
Google and the Law - Empirical Approaches to Legal Aspects of Knowledge-Economy Business Models. Berlin: Springer, 2012, p. 
123. 
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contenidos armónicos, simples, determinados, inequívocos y factibles a la realidad 
global, y no simplemente de un establecimiento de mínimos. 
7. El fracaso evidente en los informes europeos, que sigue denunciando una 
protección débil para el objeto de protección de la propiedad intelectual, es resultado de 
un desarrollo tecnológico, que se caracteriza por la agudización de la rapidez, no sólo en 
la realización de las fases de investigación, sino también en la consecución del estadio 
de explotación comercial viable, que estimula un continuo incremento de los costes de 
investigación y desarrollo. Este hecho contrasta con un desarrollo legislativo prudente, 
bajo un clima de inseguridad. Se asiste a un cambio veloz de perspectiva en la relación 
entre desarrollo tecnológico y exigencia social, que se ha extendido a todos los países. 
Por ejemplo, Internet, un formidable instrumento de comunicación, ha puesto en 
evidencia las dificultades de adaptación de diversas instituciones jurídicas al nuevo 
orden tecnológico. No es fácil imaginar el establecimiento de un sistema único, sencillo 
y funcional a escala global, en un futuro cercano. Las nuevas exigencias resultantes del 
desarrollo tecnológico y social, resultan difíciles de regular. La aparición de nuevas 
formas de expresión se multiplican y su previsión resulta imposible. De ahí, es 
fundamental crear criterios adecuados y flexibles, que se adapten a un futuro 
desconocido. 
8. No podemos olvidar el papel cada vez más importante que desempaña la 
propiedad intelectual en los mercados internacionales. En realidad, el crecimiento 
económico de un país desarrollado, se centra en el sector industrial dirigido a las 
exportaciones, lo que obliga a un relacionamiento con los mercados internacionales. Por 
ello, es fundamental que los países activos en el mercado global establezcan acuerdos 
mutuos, que regulen el amparo legal de forma eficaz de sus relaciones comerciales. 
Además, resulta de interés para todas las naciones, incluidas las más pequeñas y 
también las menos desarrolladas, la adhesión a los Convenios Internacionales que 
regulen la propiedad intelectual. Es evidente la apretura de los países pues más de 90% 
de los países soberanos han firmado el Convenio de la OMPI. Los países están 
dispuestos a aceptar acuerdos mutuos en el ámbito de la propiedad intelectual, pues hoy 
más que nunca se justifica la creación de un marco común de referencia que regule el 
derecho de propiedad intelectual entre los países firmantes. Además, hay que cambiar la 
visión del problema, pues hace mucho que el derecho de propiedad intelectual ha dejado 
de ser un derecho territorial para pasar a ser una necesidad global. El derecho de autor, 
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se encuentra vinculado al carácter territorial de las distintas legislaciones, de los países 
soberanos que regulan esta rama del derecho. Sin embargo, estas legislaciones no han 
acompañado la evolución de los mercados y de la sociedad, ferozmente desarrollada por 
la pandemia de la globalización. La problemática en torno de la originalidad, una de las 
cuestiones más espinosas del derecho de autor, es un resultado evidente de un conflicto 
entre diferentes legislaciones, al que se suma un déficit de criterios orientativos tanto a 
nivel legislativo como jurisprudencial.8 
9. Un sistema de derecho de propiedad intelectual sólido, eficiente y eficaz, 
beneficia mutuamente a los creadores, las creaciones y los ciudadanos, o sea a toda la 
sociedad de una forma generalizada. El ingenio y la creatividad existen en todas las 
partes, pero han de cultivarse.9 Hay que promover la protección del esfuerzo intelectual 
creativo en beneficio de la cultura y de la sociedad, un sistema solido favorece el 
desarrollo tecnológico y el crecimiento económico.10 Es fundamental la creación de 
estructuras jurídicas de protección indispensables para participar en el actual sistema de 
competencia global. 
10. Es cierto que gran parte de la doctrina opta por establecer algunos puentes o 
nexos de comunicación entre las nociones de originalidad y novedad, que a pesar de sus 
diferencias, de la novedad relativa y la novedad absoluta, establecen su punto de 
encuentro en la novedad exigida. Sin embargo, en nuestra opinión, el requisito de 
originalidad, característico del derecho de autor, tiene un relacionamiento más cercano 
no a la novedad, sino a la singularidad. Ahora bien, es necesario entender el propio 
requisito de originalidad y no intentar sustituirlo. Es la herramienta principal para 
regular el acceso al derecho de autor. Tener pocos autores resulta peligroso, admitir 
demasiados también no deja de tener repercusiones negativas. La solución no puede 
pasar por banalizar el derecho de autor. La tela del derecho de autor, floja, pierde 
                                                 
8
 Según Karl Jorda: “estamos en el siglo XXI y no en los años 60 ó 70 del siglo pasado, y hoy en día todos vivimos en un mundo 
cada vez más pequeño y más interdependiente, es decir, vivimos en una «aldea global»”. JORDA, Karl. Derechos de Propiedad 
Intelectual. Reflexiones sobre su naturaleza e importancia. En Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Madrid: Marcial 
Pons, Tomo XX, 1999, p. 184. 
9
 Vid. JORDA, Karl. Derechos de Propiedad Intelectual. Reflexiones sobre su naturaleza e importancia. En Actas de Derecho 
Industrial y Derecho de Autor. Madrid: Marcial Pons, Tomo XX, 1999, p. 185. 
10
 Según Robert Sherwood, la capacidad inventiva en EE.UU, Europa o Japón, so se debe a los genes, a la formación académica o la 
inteligencia superior. El ingenio y la creatividad so se dispersan de forma desigual por todo el planeta. Esta desigualdad está 
directamente relacionada con la falta de infraestructuras, que no permiten una protección eficaz de la propiedad intelectual, de 
algunos países menos desarrollados. SHERWOOD, Robert. Intellectual Property and Economic Development. Boulder: Westview 
Press, 1990, p. 197.    
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consistencia para cubrir artificialmente un campo más amplio. Es lo que los 
anglosajones denominan el thin copyright.11 
11. El concepto de originalidad ha evolucionado con el tiempo de acuerdo con la 
tecnología, el mercado y los cambios sociales.12 Lo que puede considerarse una creación 
original en un momento histórico determinado no puede ser independiente de la 
transformación social y cultural, ni de la moda o gustos, o cualquiera otro 
condicionamiento de índole psicológica, como por ejemplo, la sensibilidad del 
observador.13 El concepto de originalidad, así como el concepto de obra, no son 
conceptos estáticos.14 La originalidad debe valorarse según los elementos relevantes en 
cada tipo de obra.15 El Derecho de autor no cierra la puerta a ningún tipo de obra, 
tampoco los legisladores, tanto nacionales como comunitarios, lo hacen. En este 
sentido, hemos analizado las creaciones culinarias, las prendas de indumentaria, las 
fragancias, los formatos televisivos y las creaciones tradicionales indígenas, y 
concluimos que en ningún de los casos se puede afirmar que el derecho de autor rechaza 
su protección en función del tipo de creación. Sin embrago, la protección de una 
creación tiene que seguir un raciocinio jurídico coherente. Es necesario demostrar que 
existe una obra que cumpla con los requisitos del derecho de autor, utilizando tanto 
criterios objetivos como subjetivos. Por un lado, los criterios subjetivos establecen el 
nexo entre el autor y la obra, esto es, cumple el requisito de autoría, por otro lado, los 
criterios objetivos valoran el aporte creativo al acervo cultural, y ambos llenan el 
requisito de originalidad. La propiedad intelectual es esencialmente un sistema con 
visión de futuro, no destinado a preservar el pasado, sino a recompensar la innovación y 
la creatividad. Asimismo el derecho de autor es un derecho que busca proteger lo que 
aún no existe, es un derecho del presente para el futuro y no un derecho del pasado. 
12. Planteada la duda de si es mejor una figura jurídica de originalidad débil, en que 
se pueda acceder fácilmente a una protección, o una originalidad exigente y rigurosa, 
                                                 
11 Como señala SIRINELLI, Pierre: “el peligro general sería que ese derecho de autor edulcorado que nace más allá de sus límites 
naturales se vea luego, por efecto mecánico, aplicado también a su núcleo duro”. SIRINELLI, Pierre. Chronique de Jurisprudence. 
En Revue Internationel du Droit d`Auteur (RIDA), n.º 210, 2006, p. 202. 
12 Para Raquel Xalabarder: “Esto es especialmente cierto en el caso de las noticias”. XALABARDER, Raquel. Google News and 
Copyright. En LOPEZ-TARRUELLA, Aurelio (Editor). Google and the Law - Empirical Approaches to Legal Aspects of 
Knowledge-Economy Business Models. Berlin: Springer, 2012, p. 121. 
13 Vid. ROBBERT GUILLÉN, Santiago. La protección de las creaciones culinarias por el derecho de autor. En ADI, Madrid: 
Marcial Pons, vol. 33, 2013, p. 404.  
14 Vid. MASOUYE, Claude. Guía del Convenio de Berna. GINEBRA: OMPI, 1978, p. 16; MARCO MOLINA, Juana. La Propiedad 
Intelectual en la legislación Española. Madrid: Marcial Pons, 1995, pp. 25-29 y 72-74. 
15 Vid. ROBBERT GUILLÉN, Santiago. La protección de las creaciones culinarias por el derecho de autor. En ADI, Madrid: 
Marcial Pons, vol. 33, 2013, p. 412. 
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que no permita una protección sencilla, sino compleja, cabe concluir que ninguna de las 
dos opciones satisface realmente el derecho de auto. Pues, por un lado, el derecho de 
autor no debe proteger todas las creaciones resultado del ingenio humano, sino aquellas 
creaciones que sean originales, por otro lado, el Derecho de autor no es un derecho 
caprichoso. En la práctica, un requisito impeditivo, limitativo y restrictivo, no se 
traduciría en protección, sino en inseguridad. Un mínimo de previsibilidad es esencial 
no sólo para el Derecho autor, sino para todas la ramas del Derecho, la seguridad 
jurídica sale ganando si se mantiene cierta ortodoxia. Un mínimo de previsibilidad es 
esencial para el Derecho de autor. 
13.  La originalidad tiene la función de establecer la frontera entre la obra y la 
simple creación, es la línea que define la atribución de una protección o no. Sin 
embargo, resulta un camino tortuoso definir el límite entre la inspiración y la 
apropiación de un derecho exclusivo. No es una cuestión nueva en el mundo del arte 
pero sí cada vez más recurrente en la sociedad audiovisual contemporánea.16 El mundo 
de las ideas queda fuera del derecho de autor, al que todos los creadores pueden recurrir 
como una legitima fuente de inspiración. Pero, no resulta un tema sencillo definir el 
momento en que termina la inspiración y empieza una apropiación indebida, además, es 
en estas cuestiones donde el concepto de originalidad, así como sus elementos 
delimitadores, gana mayor trascendencia. La inspiración requiere que no haya un 
apropiación de la identidad de la obra inicia, o sea, no puede resultar en una apropiación 
indebida de los rasgos originales que acreditan y justifican la protección bajo el derecho 
de autor. Habrá plagio siempre que la segunda creación no se pueda independizar 
suficientemente de la creación original, que no sea suficientemente singular para 
quebrar su vínculo con la obra original.17 Es necesario analizar dónde reside la 
originalidad, cuales los elementos que hacen las creaciones singulares. La originalidad 
no hace discriminación según el género o tipo de obra. 
                                                 
16
 Por ejemplo, NAVARRO, Beatriz. ¿Una pintura de una foto es un plagio? MADRID: Periódico La Vanguardia, 24/01/2015. 
Disponible en http://www.lavanguardia.com/cultura/20150122/54423860903/pintura-foto-plagio.html ; SEARLE, Adrian. Why 
Belgium's plagiarism verdict on Luc Tuymans is beyond parody. LONDRES: Periódico The Guardian, 21/01/2015. Disponible en 
http://www.theguardian.com/artanddesign/2015/jan/21/luc-tuysmans-katrijn-van-giel-dedecker-legal-case ; y ANSORENA, Javier. 
La «apropiación indebida» de Jeff Koons. MADRID: Periódico ABC, 27/01/2015. Disponible en 
http://www.abc.es/cultura/arte/20150126/abci-jeff-koons-demandas-201501252041.html 
17
 Es plagio tanto la copia como la transformación sin consentimiento, siempre que exista un intento de usurpar el derecho moral de 
paternidad de la obra protegida. Cuando de una labor creativa resulte una obra derivada, aunque pueda aportar cierta manifestación 
del ingenio, sin consentimiento del autor, configurará siempre un plagio, pues existe un manifestó interés de presentar dicha 
creación como suya sin establecer una ligación con la obra original. En este sentido, Sentencia Tribunal Supremo de 28 de enero de 
1995. RJ 1995\387 
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14. El acervo cultural será más rico y más provechoso para la sociedad si hay 
espacio para la inspiración. La excepción del fair use, de origen anglosajón y que 
inspira el art. 40 bis LPI, comprende un margen al uso y también a la creación de 
nuevas obras inspiradas en otras anteriores, siempre que no perjudiquen la normal 
explotación de la primera. No obstante, dicha excepción se deberá utilizar con 
ponderación, para no banalizar el derecho de autor, pues permitir que todas las 
creaciones tengan un hueco bajo su alcance, puede originar un déficit generalizado de 
protección para todas las obras. Es necesario reconocer espacio para la inspiración. El 
Tribunal Supremo trae a colación el art. 40 bis LPI18, en el caso Google contra 
Megakini19, pues entiende que el precepto reconocido en dicho artículo o “regla de los 
tres pasos”, es una concreción en la LPI de la exigencia de buena fe en el ejercicio de 
derechos y de la prohibición del uso antisocial o del abuso de derecho.20 En realidad el 
derecho de autor no puede servir una finalidad contraria a sus propios intereses, o sea, 
impedir el acceso, bajo su protección, de creaciones verdaderamente originales. Pero 
será siempre necesario rechazar cualquier posible detrimento de la explotación normal 
de las obras.21 Asimismo, si de la creación inspirada en una obra anterior no resulta un 
daño para la obra inicial, y se aporta una calidad original en su concepción, no resulta 
coherente la utilización de un “ius prohibendi”. Además, resulta contrario a la tesis del 
“fair use” defendida por el Supremo Tribunal y a las reales finalidades del derecho de 
autor, ya que dicha tesis debe resultar un saludable límite al derecho de transformación 
para abrir un hueco a la inspiración. De hecho, demasiado derecho de autor perjudica al 
propio derecho de autor.22 
15. Un principio común aceptado por todos es que: hechos e ideas no están 
protegidos bajo el derecho de autor, sino la expresión específica de los hechos y de las 
                                                 
18
 Art. 40 bis LPI: “Los artículos del presente capítulo no podrán interpretarse de manera tal que permitan su aplicación de forma 
que causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del autor o que vayan en detrimento de la explotación normal de las 
obras a que se refieran”. 
19
 Sentencia Tribunal Supremo de 3 de abril de 2012. STS 3942/2012  
20
 Para el tribunal no habría perjuicio alguno a los “intereses legítimos” por la copia temporal y, en consecuencia sin que el titular de 
los derechos obtuviera por ese solo hecho beneficio alguno, estaría injustificada. Concluye por tanto afirmando que nada de lo 
establecido en los art. 31.1 y 40 bis impide la plena aplicabilidad al caso de la doctrina del art. 7 CC acerca de la buena fe en el 
ejercicio de los derechos y de la prohibición general establecida en el mismo art. de que las leyes amparen los usos abusivos y 
antisociales del derecho. Finalmente, el supremo estable que la excepción del art. 31 LPI se refiere a que los actos realizados tienen 
que carecer “por si mismos” de “significación económica” y que el hecho de que Google disponga de un servicio de enlaces 
patrocinados no desvirtua lo anterior, toda vez que la obligatoria “significación económica” que tendría que concurrir para no ser 
aplicable la excepción, tendría que producirse por sí misma, es decir, directamente por la realización de la copia cache o 
reproducción de fragmentos, y no indirectamente por otros servicios asociados. En todo caso, el Tribunal deja claro que no se trata 
de reconocer una nueva excepción sobre un sistema que es cerrado en cuanto al número de excepciones, ni pretende legitimar 
tampoco las actividades de google al invocar la excepción prevista en el art. 31.1 LPI.  
21
 En nuestra opinión, no tiene el mismo peso utilizar una novela para un guión cinematográfico que utilizar una mera fotografía 
para una pintura. Sin embargo, no cabe rechazar esa posibilidad, pues se existe una obra fotográfica, protegida por un derecho de 
autor, esta podrá siempre adquirir la forma de una obra plástica. 
22 Cfr. SIRINELLI, Pierre. Chronique de Jurisprudence. En Revue Internationel du Droit d`Auteur (RIDA), n.º 210, 2006, p. 200. 
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ideas. Sin embargo, la distinción teórica entre los hechos sin cualquiera protección y la 
expresión bajo la protección por el derecho de autor no es fácil.23 Proteger una idea, una 
teoría, un sistema, etc., por el derecho de autor, es resultado de una imposibilidad de 
aplicación normativa, por no ser factible, pues el Derecho de autor no protege la idea. 
Además, su posibilidad originaría un clima de inseguridad y un freno en el desarrollo 
social y cultural. Asimismo, las ideas per se no pertenecen al universo del Derecho de 
autor. 
16. Una reforma del derecho de propiedad intelectual no puede ser hecha de forma 
unilateral so pena de no ser eficaz. Es necesario un cierto rigor. Hacer una reforma de la 
LPI que prevé una reforma futura no parece, en nuestra opinión, una solución, pues 
genera aún más inseguridad. Si actualmente existe inseguridad en torno al derecho de 
propiedad intelectual, no es una ley que reconoce su propio déficit la que podrá 
establecer la armonía necesaria.24 Además no se pueden mezclar casos singulares con el 
derecho de autor. Por ejemplo, la introducción del art. 32.2 LPI, en que resulta el pago 
de una compensación económica es análoga a la compensación económica de la mera 
fotografía, pues es originaria de una agregación de contenidos de fragmentos no 
significativos de contenidos originales o no, asimismo tendría más sentido su 
introducción en el libro II. Como hemos visto anteriormente, la noticia o el 
acontecimiento no es objeto del derecho de autor, se protege la redacción, su forma, no 
su contenido. El cambio hecho por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre es un acto 
legislativo a miedo que busca una solución para un problema que no puede resolverse 
de forma unilateral. El uso del poder legislativo en la regulación de los derechos de 
propiedad intelectual no puede ser un mero acto precipitado, cambiar el derecho de 
propiedad intelectual intentando solucionar caso a caso a la vez, como por ejemplo 
ocurrió con la “tasa google”, como quedó conocida la Ley 21/2014, de 4 noviembre, no 
es la opción más correcta.  El caso de la Tasa Google o canon AEDE fue un intento 
desacertado.25 Es necesario más responsabilidad y dialogo entre lo países. Sin embargo, 
el reconocimiento del problema en torno a la protección del derecho de propiedad 
intelectual ha demostrado una voluntad de cambiar y corregir.  
                                                 
23 Vid. XALABARDER, Raquel. Google News and Copyright. En LOPEZ-TARRUELLA, Aurelio (Editor). Google and the Law - 
Empirical Approaches to Legal Aspects of Knowledge-Economy Business Models. Berlin: Springer, 2012, p. 122. 
24  Es propia Disposición final cuarta de la Reforma integral de la Ley de Propiedad Intelectual es el propio Gobierno que establece 
un plazo de un año para acometer cambios más profundos en su articulado: “El Gobierno, en el plazo de un año desde la entrada en 
vigor de esta ley, realizará los trabajos preliminares necesarios, en colaboración con todos los sectores y agentes interesados, para 
preparar una reforma integral de la Ley de Propiedad Intelectual ajustada plenamente a las necesidades y oportunidades de la 
sociedad del conocimiento. Con vistas a esa reforma deberán evaluarse, entre otros aspectos, el régimen aplicable a la gestión 
colectiva de derechos, el régimen de compensación equitativa por copia privada y las competencias y naturaleza del regulador.” 
25 Sobre este tema, vid. BERCOVITZ RODRÍGUES-CANO, Rodrigo. Tasa Google o canon AEDE: una reforma desacertada. En 
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, PAMPLONA: Editorial Aranzadi, num. 11/2015, parte Comentario, 2015. 
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17. Actualmente, el marco jurídico del derecho de autor necesita un modelo de 
originalidad flexible, equitativo, funcional y armonioso con sus finalidades. Pues, un 
criterio basado sólo en el esfuerzo intelectual no resultaría lo bastante estricto, mientras 
que un criterio basado sólo en la creatividad sería demasiado rigoroso y objetivo, más 
cercano al derecho de patentes. De ahí, ningún factor aisladamente parece ser suficiente 
para determinar la existencia del requisito de originalidad. La calidad original es un 
conjunto de indicios que relevan la presencia de una impronta personal del autor o una 
novedad relativa de la creación. El objeto del derecho de autor no es definido ni estable, 
sino cambiante en función de una realidad histórica, social y cultural. Es un derecho 
fundamentalmente comparativo. 
18. El requisito “sine qua non” del derecho de autor tiene una función ambivalente, 
por un lado, es un requisito general de protección de todas las obras del ingenio, por 
otro lado, es un parámetro de medición del contenido protegible. La calidad original 
desde la perspectiva de mínima creatividad, en el sentido que lo viene haciendo el 
TJUE, se debe aplicar a la hora de decidir si una obra se protege por la LPI o no. Sin 
embargo, superada la primera función, en caso de conflicto, el test deberá resultar de 
una analice comparativa entre las obras en litigio, en que se han de determinar y 
comparar sus elementos originales.26 Asimismo, la puerta de acceso a la tutela del 
derecho de autor, prevista en el art. 10.1 LPI27, tiene una función social fundamental de 
selectividad28 de las creaciones que a si pueden acceder.29 
                                                 
26 Además, si la infracción se concentra en un elemento de dominio público (ideas, estilos, información, dominio público stricto 
sensu, etc.) no habrá infracción pese a que haya mucho parecido.  
27 En palabras del legislador: “son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artísticas o científicas 
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro”. De este 
precepto se deduce que, para ser objeto de protección por la propiedad intelectual, las creaciones intelectuales deben cumplir con los 
siguientes requisitos: 1º - debe tratarse de una creación; 2º - expresada; 3º - original; y 4º - incluida dentro del campo literario, 
artístico o científico. 
28 El art. 10.1 LPI, tiene la función de determinar el entendimiento que se tendrá por obra literaria, artística o científica. Pero, aunque 
lo haga de forma más extensiva al resto de creaciones protegibles, supone una ampliación de la protección de la propiedad 
intelectual más allá de los derechos que la integran, a fin de que también queden amparados los actos contra las medidas 
tecnológicas y información, para la gestión de derechos, especialmente en lo que se refiere a la protección de los datos personales. 
En realidad, puede resultar difícil determinar se una obra es de cariz literario, artístico o científico, todavía, el requisito debe 
representar una puerta entreabierta, beneficiando la creación frente la duda. Como por ejemplo ha ocurrido con el perfume. Por una 
dificultad de caracterización de su naturaleza muy particular, fue desfavorecida en muchos planteamientos, por una duda bastante 
discutible. Hay que ser receptivo a nuevas formas de creaciones que pueden venir a conocerse en el futuro. No obstante, aquellas 
formas que son excluidas a priori, sin necesidad de una analice exhaustiva, deben ser rechazada su protección. Además, Rodrigo 
Bercovitz-Cano, en una posición más extremada, entiende que: “La clasificación no tiene pues valor normativo alguno, puesto que 
la calificación de una obra como literaria, artística o científica no implica ni la aplicación de régimen jurídico específico alguno, ni 
cabe excluir la consideración de tal a una obra por no pertenecer a uno de esos campos”. BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, 
Rodrigo. Comentario al art. 10 LPI. En BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, (coord.). Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectual. Madrid: Tecnos, 3ª ed., 2007, p. 151. 
29 Como por ejemplo, evitar una restricción en la sociedad, por un derecho exclusivo, a una creación que no aporte altura creativa 
suficiente que justifique una recompensa, o sea, que su aportación creativa tenga un grado banal, y que merezca quedarse en el 
dominio público.  
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19. La defensa de los derechos de propiedad intelectual pasa en primer lugar por una 
aplicación del concepto de originalidad flexible a nivel global que permita la protección 
de los intereses de todos los países. Para después implementar los medios necesarios 
para una eficaz protección de las obra originales. El objeto del derecho de autor no es 
definido ni estable, sino cambiante en función de una realidad histórica, social y 
cultural.30 Es un derecho fundamentalmente comparativo.  
20. El concepto de originalidad flexible, resulta de armonioso con las finalidades del 
Derecho de autor, además, es un concepto que mejor complace los intereses del autor, 
de la obra y del interés social y cultural en general. Este concepto presenta elementos 
concretos, tanto objetivos como subjetivos, que se pueden procurar en cada una de las 
creaciones, independientemente de su tipo o cariz, para acreditar la tan deseada calidad 
original. Asimismo, el esquema gráfico abajo presentado, es el que, en nuestra opinión, 
mejor representa un adecuado concepto de originalidad. Es un concepto flexible, que 
pude adaptarse a cualquier tipo de creación, en que por la simple verificación de dos de 
sus elementos objetivos (altura creativa; singularidad y creatividad) posibilita la 
verificación de la calidad original, necesaria para el acceso al derecho de autor, sin que 
haya necesidad de atender a cuestiones teóricas, abstractas o subjetiva, difíciles de 
trasladar a una realidad práctica. Sin riegos de generar cuestiones espinosas de índole 
indeterminado, impreciso y indefinido. Además, los elementos subjetivos del concepto 
flexible, como la novedad, la libertad creativa y el ingenio, pueden auxiliar en la 
determinación de los elementos objetivos. En realidad, solo a través de un mecanismo 
firme, coherente y sencillo, será posible ansiar por una aplicación uniforme en materia 
del derecho de propiedad intelectual, no solo en los Estado Miembro, sino a escala 
global.   
21. El siguiente esquema gráfico representa el concepto de originalidad flexible que 
defendemos en este trabajo: 
                                                 
30
 Vid. ROBBERT GUILLÉN, Santiago. La protección de las creaciones culinarias por el derecho de autor. En ADI, Madrid: 
Marcial Pons, vol. 33, 2013, p. 404. 
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